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 L’interdépendance normative de plus en plus soutenue dans l’ordre juridique international
1
 a 
très tôt conduit le juge européen à mettre en place une technique de gestion contentieuse des 
rapports de systèmes
2
. S’il n’est pas inédit sur la question de l’applicabilité de la Convention 




 précise la régulation par 
le juge de Strasbourg des rapports entre le droit international humanitaire (DIH) et le droit de 
la Convention européenne des droits de l’homme (CEDH). L’intérêt de cet arrêt réside en ce 
sens tant dans la logique d’interprétation ayant conduit à la solution formulée par la Grande 
chambre que sur les implications de celle-ci sur la cohérence interne du système européen de 
protection des droits de l’homme.  
Les faits
5
 de l’espèce s’étant déroulés dans la « phase d’hostilités actives du conflit »
6
, la 
Grande chambre devait, comme l’y invitait l’État défendeur, se prononcer  sur les interactions 
entre le DIH et la CEDH à l’occasion de l’examen des mesures d’internements prises par les 
forces britanniques à l’encontre de Tarek Hassan – le frère du requérant – malgré l’absence de 
demande de dérogation au titre de l’article 15 CEDH. 
Suivant une méthode désormais constante d’interprétation conciliante de la Convention en cas 
de risques de conflit entre plusieurs allégeances
7
, la Cour a retenu une application simultanée 
de ces deux corps de règles. Une solution qui semble être dictée par la prise en compte des 
difficultés inhérentes aux opérations militaires extérieures. Ainsi, loin d’avoir capitulé devant 
le DIH
8
, la Grande chambre a fait preuve dans l’arrêt Hassan d’un pragmatisme interprétatif 
certain (I) dont les conséquences sont prima facie regrettables du point de vue de l’effectivité 
des droits garantis par la Convention (II).  
I. Le pragmatisme opportun de la Grande chambre dans l’arrêt Hassan 
Si les faits de l’espèce datent de 2003, l’arrêt Hassan livre des enseignements très actuels aux 
États déjà engagés ou appelés à l’être dans des opérations militaires extérieures. Le postulat 
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de la prise en compte de cette réalité militaro-politique peut offrir une grille de lecture 
opportune de la solution formulée par la Cour tendant à garantir la conciliation du DIH et de 
la CEDH dans les conflits armés. C’était également l’occasion de confirmer et préciser les 
contours de l’applicabilité extraterritoriale de la CEDH. 
A. La reconnaissance prévisible de l’applicabilité extraterritoriale de la Convention 
Les faits s’étant déroulés en dehors du territoire d’application par principe
9
 de la Convention, 
la Cour se devait d’abord de vérifier si en l’espèce son application extraterritoriale pouvait 
être exceptionnellement
10
 envisagée. En appliquant les principes de l’arrêt Al-Skeini
11
, la Cour 
juge que le frère du requérant était sous le contrôle et l’autorité des soldats britanniques à 
compter de sa capture jusqu’à sa libération
12
. Pour ainsi établir la juridiction du Royaume-
Uni, la Cour a dû préciser les contours de sa doctrine de l’application extraterritoriale de la 
CEDH.  
D’abord, contrairement à la thèse d’une application cumulative des critères de la juridiction 
extraterritoriale défendue par le Royaume-Uni
13
, la Cour précise que ces critères sont 
alternatifs et qu’en l’espèce, le contrôle physique des soldats britanniques sur le frère du 
requérant, constituait un motif suffisant d’établissement de la juridiction du Royaume-Uni.  
Ensuite, en écartant l’argumentation du Royaume-Uni selon laquelle la juridiction 
extraterritoriale ne devrait pas jouer pendant la phase d’hostilités actives du conflit, la Cour 
apporte une lumière bienvenue sur l’application temporelle de la Convention en pareille 
circonstance. En emboîtant le pas à la CIJ
14
, le juge européen estime que le DIH ne doit pas 
tenir en échec l’application de la CEDH quel que soit le moment du conflit.  
B. Une solution garantissant la conciliation du DIH et de la CEDH  
En invoquant le contexte et « les réalités pratiques de la conduite d’hostilités actives dans un 
conflit armé international »
15
, le Royaume-Uni, qui n’a pourtant effectué aucune demande de 
dérogation au titre de l’article 15, demandait à la Cour d’écarter ses obligations découlant de 
l’article 5 ou, a minima, de les interpréter à la lumière du DIH. Alors que cette condition 
formelle n’est pas remplie, la Cour accède à cette demande en livrant une interprétation 
systémique
16
 de la CEDH dont la vertu est de concilier les prescriptions de l’article 5 avec 
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, la méthode de raisonnement de la Cour n’est pas en soi 
contestable, car répondant à une vision systémique des rapports entre le DIH et la CEDH. À 
ce titre, le recours à l’article 31 §3 de la Convention de Vienne exprime pleinement cette 
volonté d’intégration systémique. Étant une création du système international, l’interprétation 
de la convention doit être fondée sur ce fait. De là, la Cour estime que si conformément à la 
jurisprudence de la CIJ
18
, les garanties énoncées par la Convention doivent continuer à 
s’appliquer même en cas de conflit armé international, celles-ci doivent autant que possible 
être interprétées à l’aune des règles du DIH. Et en l’espèce, l’absence de dérogation formelle 
au titre de l’article 15 ne peut empêcher d’interpréter et d’appliquer l’article 5 d’une manière 
harmonieuse avec le DIH d’autant plus qu’il existe en la matière une pratique
19
 des  Etats 
membres lors de conflits armés internationaux consistant à s’abstenir de déroger aux 
obligations inhérentes à l’article 5.  
II. Les implications importunes de l’interprétation conciliante : les limites du 
pragmatisme judiciaire 
Les conséquences de l’interprétation conciliante sur la lettre des articles 5 et 15 portent à 
croire a priori que la Cour a cherché à « réconcilier l’irréconciliable »
20
. Une objection qui 
n’est sans doute pas décisive au regard du contexte et de la logique de l’interprétation de la 
Cour. 
A. La réécriture prétorienne de l’article 5 de la Convention 
L’arrestation des combattants lors d’un conflit armé international ne constituant pas un des 
motifs de détention limitativement autorisés par l’article 5 §1, la Cour devait logiquement 
conclure à la violation de l’article 5 par le Royaume-Uni, faute pour ce dernier d’avoir exercé 
son droit de dérogation au titre de l’article 15. Mais en jugeant que même en l’absence d’une 
telle formalité, « les motifs de privation de liberté autorisés exposés aux alinéas a) à f) de 
l’article 5 doivent, dans la mesure du possible s’accorder avec la capture de prisonniers de 
guerre et la détention de civils représentant un risque pour la sécurité sur la base des 3e et 4e  
Conventions de Genève »
21
, la Cour aurait créé de manière prétorienne un nouveau motif non 
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écrit de privation de liberté
22
. Cette réécriture prétorienne de la Convention – quoique non 
inédite sous la plume de la Cour
23
 – peut légitimement offusquer étant donné qu’elle est ici 
menée dans une logique restrictive
24
 du droit à la liberté qui, selon une jurisprudence 
constante
25
, doit toujours faire l’objet d’une interprétation étroite. Mais cette critique doit être 
modérée en ce sens que le principe d’interprétation étroite ne saurait empêcher le réalisme du 
juge européen pour apprécier in concreto la conventionalité des situations de privation de 
liberté. Les propos de la Cour dans l’arrêt Austin c. Royaume-Uni en sont une illustration. 
Sans nul doute par réalisme, la Cour y considère que le confinement d’une foule à l’intérieur 
d’un cordon de police au nom du maintien de l’ordre  ne constitue pas une privation de liberté 
au sens de l’article 5
26
. En outre, elle s’est montrée très réaliste, à plusieurs reprises
27
, dans 
l’appréciation des obligations conventionnelles dans un contexte de conflit armé international 
d’autant plus qu’en l’espèce, si la Cour avait jugé qu’une privation de liberté imposée en vertu 
des pouvoirs conférés par le DIH était contraire à la Convention, les États se trouveraient 
privés d’un moyen incontournable dans la conduite des opérations militaires.  
En revanche, consciente des limites du régime de privation de liberté des Conventions de 
Genève, la Cour s’est empressée d’en préciser les conditions de conventionalité : une telle 
privation de liberté doit être conforme aux règles du DIH et surtout poursuivre le même 
objectif que l’article 5 §1 à savoir la protection de l’individu contre l’arbitraire
28
. 
B. La neutralisation du mécanisme de dérogation de l’article 15 
En jugeant qu’une privation de liberté en vertu des pouvoirs conférés par les Conventions de 
Genève était compatible avec la CEDH, et ce en l’absence de dérogation formelle au titre de 
l’article 15, la Cour, de l’avis de plusieurs commentateurs, a neutralisé l’effectivité du 
principal instrument d’articulation entre le DIH et la CEDH en cas de guerre. Il est surtout 
reproché à la Cour d’avoir assis son raisonnement pour les uns sur une « omission »
29
 ou sur 
une « pseudo coutume conventionnelle »
30
 pour les autres. S’il est tout à fait légitime de 
regretter les conséquences de l’interprétation conciliante sur l’effectivité et la cohérence des 
articles 5 et 15, les critiques d’ordre méthodologique du raisonnement de la Cour, notamment 
sur cette prétendue neutralisation de l’article 15, doivent être tempérées au moins à un double 
titre.  
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D’abord, l’on ne saurait réduire le substratum de la pratique suivie par les États au sens de 
l’article 31 exclusivement à une action positive sans méconnaitre la nature polymorphe de la 
pratique en droit international
31
. En dehors de toute logique coutumière, la pratique suivie par 
les États peut résider à la fois dans une conduite active, passive, praeter legem voire contra 
legem. Sans nécessairement chercher à objectiver ladite pratique, l’interprète peut s’en 
inspirer pour déterminer le sens à donner à une clause d’un traité. C’est sans doute dans cette 
logique que s’inscrit ici la démarche méthodologique de la Cour. 
Ensuite, on ne peut raisonnablement pas soutenir que la Cour avait l’intention de neutraliser, 
en toutes circonstances, l’effectivité de la clause de dérogation. D’autant plus qu’elle achève 
sa démonstration en rappelant que « les dispositions de l’article 5 ne seront interprétées et 
appliquées à la lumière des règles pertinentes du DIH que si l’État défendeur le demande 
expressément »
32





                                                        
31
 V. L. BOISSON de CHAZOURNES, « Qu’est-ce que la pratique en droit international ? », in S.F.D.I., La 
pratique et le droit international, Paris, Pedone, 2004, pp. 13 – 47. Dans le même sens voir, W. GORALCZYK, 
« Rapport général » in Le rôle de la pratique dans la formation du droit, Travaux de l’Association Henri 
Capitant, Journées suisses du 20-24 juin 1983, Paris, Economica, 1985, pp. 537 – 547.  
32
 Arrêt commenté, § 107.  
33
 La Court of Appeal of England and Wales a d’ors et déjà appliqué cette solution lorsqu’elle a refusé à 
l’occasion de l’affaire Mohammed vs Secretary of State du 30 juillet 2015 d’étendre la portée de l’arrêt Hassan 
aux conflits armés non-internationaux. Pour une présentation de l’arrêt v. V. SOUTY, « Quelques réflexions à 
propos de l’arrêt Serdar Mohammed vs Secretary of State [2015] EWCA Civ 843 », Fondamentaux.org, 21 août 
2015, [http://www.fondamentaux.org/?p=623] 
